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LA PERSISTENTE (IN)ATTUALITA' DEGLI ACCORDI TRA P.A. E PRIVATI.
NOTE DI DIRITTO CIVILE

ABSTRACT
The article deals with the agreements («accordi») between Public Administrations and privates, a quite discussed institution in the Italian legal system. An analysis of statutory rules as well as of the most influential theories about this sort of contractual relationships is provided. The aim of the article is to contextualise and question those traditional views that trace agreements to the administrative domain and to a clear-cut distinction between public and private. To this end, some major transformations of contract as a core legal institution are discussed from a private law-oriented critical perspective. The current complexity of contract law allows to overcome most traditional approaches, to adopt a view inspired by legal institutionalism and to qualify such agreements as contracts. 
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1.	Introduzione
L'attenzione della dottrina, civilistica e amministrativistica, nei confronti degli accordi tra pubbliche amministrazioni e privati è un fenomeno persistente.
Una prima stagione di discussioni su questo istituto può individuarsi nel decennio tra la fine degli anni Ottanta e la metà degli anni Novanta del secolo scorso, ossia il periodo a cavallo dell'approvazione della legge 7 agosto 1990, n. 241 (legge sul procedimento amministrativo), che con l'art. 11 predispose una disciplina legislativa generale degli accordi​[1]​. Un secondo momento di vivace dibattito in materia si è sviluppato nei primi anni del nuovo secolo, durante i quali le grandi fortune delle teorie sulla c.d. privatizzazione dell'attività amministrativa crearono le condizioni per l'approvazione della legge 11 febbraio 2005, n. 15: intervento, questo, che novellò l'art. 11 della legge n. 241 del 1990 e introdusse all'art. 1 della stessa il noto co. 1 bis, a mente del quale «la pubblica amministrazione, nell’adozione di atti di natura non autoritativa, agisce secondo le norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversamente»​[2]​. Negli ultimi anni, infine, gli accordi tra amministrazioni e privati – complici tanto inedite questioni poste dalla diffusione di modelli di amministrazione collaborativa, quanto risalenti istanze di sistemazione interpretativa dell'istituto – sono nuovamente al centro delle riflessioni della cultura giuridica italiana​[3]​. 
Eppure, dopo un trentennio di dibattiti, sia sul piano istituzionale sia in ottica più operativa, sull'effettiva portata degli accordi non si hanno ricostruzioni sufficientemente condivise. Al contrario, è agevole registrare anche in anni molto recenti opinioni assai dissonanti. Talora nella disciplina degli accordi tra amministrazioni e privati si è scorto un «archetipo di una tipologia di rapporti che sarebbero estranei, sia al solo regime privatistico, sia al solo regime pubblicistico»​[4]​. Talaltra è stata riscontrata una scarsissima applicazione dell'istituto, arrivando a vedere nell'art. 11 della legge sul procedimento amministrativo «una sorta d'informe contenitore giuridico ex post, buono per raccogliere nel suo interno ogni vicenda in cui appare in risalto il ruolo del privato»​[5]​.
Questo scritto intende indagare dal punto di vista del diritto civile l'istituto degli accordi e una tale divaricazione di proposte interpretative. In particolare, prendendo le mosse dalla disciplina vigente dell'art. 11 è possibile svolgere una discussione critica sui differenti tentativi di inquadramento degli accordi tra amministrazioni e privati, nonché sulle obiezioni da sempre rivolte alle letture in senso dichiaratamente civilistico e contrattuale dell'istituto. Come si vedrà, però, una tale analisi consente di svolgere alcuni rilievi di non poco momento. Al di là degli elementi che le differenziano, le tante riflessioni sugli accordi tendono, infatti, a dare per assunto, nei rapporti tra settore pubblico e diritto privato, un assetto istituzionale che questo istituto contribuisce, invece, a mettere in crisi. Parimenti, la qualificazione in termini contrattuali degli accordi è negata presupponendo un'idea del contratto di diritto comune che risulta semplicistica, al cospetto della portata del contratto nella società contemporanea. Si tratta, allora, di mettere in luce i fondamenti istituzionali e culturali delle varie interpretazioni dell'art. 11 legge n. 241 del 1990, potendo così mostrare in che termini gli accordi tra amministrazioni e privati manifestano una certa inattualità, e proponendo, di conseguenza, che queste relazioni giuridiche siano ricondotte a un diritto civile opportunamente ripensato. 

2.	Una disciplina discussa: l'art. 11 legge n. 241 del 1990
Come si è premesso, la vigente disciplina degli accordi tra amministrazioni e privati è frutto di alcune stratificazioni culturali e normative, e si rinviene nell'art. 11 della legge sul procedimento amministrativo nonché nell'art. 133, co. 1 lett. a) n. 2 d.lgs. 1 luglio 2010, n. 104 (codice del processo amministrativo).
La sedes materiae scelta dal legislatore per regolare gli accordi è il capo III della legge n. 241 del 1990, dedicato alla partecipazione procedimentale. Una tale opzione rispecchia in modo abbastanza fedele il tenore dei dibattiti di fine anni Ottanta, e ciò consente di rilevarne anche alcuni tratti di ambivalenza. Da un lato, infatti, l'introduzione di una disciplina legislativa di modelli consensuali di relazione tra amministrazioni e privati può considerarsi un'importante affermazione delle tendenze culturali che, facendo leva sullo studio del procedimento, avevano mostrato spiccata attenzione per la democratizzazione dell'attività amministrativa e per la partecipazione degli amministrati alla definizione delle decisioni discrezionali delle amministrazioni​[6]​. Dall'altro lato, l'innovazione normativa così posta in essere non ha messo – o, quanto meno, non era verosimilmente pensata per mettere – in discussione un assetto istituzionale fondato, in linea di principio, sulla configurazione del provvedimento amministrativo come esito normale del procedimento e come manifestazione delle scelte discrezionali e autoritative della pubblica amministrazione. A riprova di quanto rilevato è sufficiente rammentare che la possibilità di ricorrere in via generale alle tecniche consensuali era stata inizialmente prevista per i soli accordi endoprocedimentali, ossia conclusi «al fine di determinare il contenuto discrezionale del provvedimento finale»; e che la c.d. liberalizzazione degli accordi sostitutivi al di là dei casi di legge è avvenuta solo con la novella del 2005.
Le considerazioni appena svolte non riguardano meri aspetti di tecnica redazionale, né evocano soltanto eventuali dubbi sulle scelte di politica del diritto e di opportunità del legislatore. Al contrario, sin da ora si può riconoscere che la comprensione degli accordi tra amministrazioni e privati chiama inevitabilmente in causa due istanze contraddittorie: l'una volta a promuovere la diffusione di rapporti giuridici di indubbia matrice negoziale, dei quali le pubbliche amministrazioni sono parte; l'altra, opposta, tesa a inscrivere dette relazioni giuridiche in una cornice istituzionale di cui non sembra necessario e/o opportuno discutere i fondamenti. In tal senso, non è esagerato ritenere che una tale, latente, contraddizione, abbia costituito una vera e propria problematica costante, rispetto alla quale le riflessioni sugli accordi delle pubbliche amministrazioni, pur nella loro varietà e articolazione, possono interpretarsi come proverbiali variazioni su uno stesso tema.
Un tale rilievo trova riscontri nella disciplina legislativa degli accordi e in alcuni problemi interpretativi che essa pone.
Così, come si è detto poc'anzi, dal 2005 pubbliche amministrazioni e privati possono ricorrere sempre agli accordi sostitutivi, a condizione che questi (al pari degli accordi integrativi, invero) siano stipulati «senza pregiudizio dei diritti dei terzi, e in ogni caso nel perseguimento del pubblico interesse». In questa liberalizzazione degli accordi sostitutivi è stato possibile scorgere un deciso passo verso la privatizzazione dell'attività amministrativa: una tesi, questa, argomentata a partire dal richiamo testuale dell'art. 11, co. 2 all'applicazione dei «principi del codice civile in materia di obbligazioni e contratti in quanto compatibili», nonché dal coordinamento dell'art. 11 con la disposizione di principio dell'art. 1, co. 1 bis​[7]​. Altri dati legislativi, però, sono stati valorizzati dagli orientamenti, prevalenti, che sostengono un'interpretazione riduttiva del rinvio al codice civile e un riassorbimento della disciplina degli accordi in una dimensione maggiormente pubblicistica. In questa ottica è stato possibile, pertanto, dare una lettura integrata di previsioni come la c.d. clausola di compatibilità (che, ricostruita in maniera rigida, obbligherebbe a disapplicare i principi del libro quarto del codice civile ogni volta che vi siano prevalenti istanze pubblicistiche), l'assoggettamento degli accordi sostitutivi agli stessi controlli predisposti per i provvedimenti, e soprattutto la disposizione del co. 4 bis, introdotta nel 2005, secondo cui «a garanzia dell'imparzialità e del buon andamento dell'azione amministrativa, (…) la stipulazione dell'accordo è preceduta da una determinazione dell'organo che sarebbe competente per l'adozione del provvedimento»​[8]​. Da ultimo, considerazioni simili sono state suscitate a seguito della legge 6 novembre 2012, n. 190, che novellando il co. 2 dell'art. 11 ha statuito, anche per gli accordi tra amministrazioni e privati, l'obbligo di motivazione previsto dall'art. 3 della legge per i provvedimenti​[9]​.
Effettivamente, la frizione tra due impostazioni di fondo è tangibile nelle scelte, per certi versi speculari, che il legislatore ha adottato tra il 2005 e il 2012. Da un lato, si sono assecondate le spinte a liberalizzare la possibilità di costituire rapporti giuridici bilaterali tra settore pubblico e soggetti privati. Dall'altro lato, nelle revisioni dell'art. 11 è stato agevole ravvisare un ridimensionamento degli approcci più marcatamente consensuali e una riaffermazione delle tradizionali costruzioni c.d. «a doppio grado» dell'attività amministrativa​[10]​. 
Una tale tensione è apprezzabile anche con riguardo agli altri due aspetti qualificanti della disciplina degli accordi delle pubbliche amministrazioni.
In merito alla facoltà di recesso unilaterale – che l'art. 11, co. 4 attribuisce alle pubbliche amministrazioni «per sopravvenuti motivi di interesse pubblico» e «salvo l'obbligo di provvedere alla liquidazione di un indennizzo in relazione agli eventuali pregiudizi verificatisi in danno del privato» – è noto che le ricostruzioni prevalenti hanno ricondotto la stessa al più generale potere di revoca in capo alle amministrazioni​[11]​. Ciò ha comportato che, per lo più, il recesso unilaterale dagli accordi operato dalla parte pubblica è ritenuto legittimo anche nel caso di nuovo o mutato apprezzamento degli interessi pubblici originariamente posti alla base dell'accordo, e non solo quando sopravvenienze occorse dopo la stipula risultano rilevanti per l'economia del rapporto negoziale. Sulla base di questi argomenti si è affermato che la facoltà di recesso prevista con riguardo agli accordi obbliga a distinguere sostanzialmente tale istituto dal contratto di diritto comune, disciplinato in via generale nel codice civile: una conclusione, questa, che a ben vedere desta più di un dubbio, e che è stata opportunamente messa in discussione notando che una tale «contrapposizione viene probabilmente enfatizzata, perché non tiene conto né dell'effettivo dato normativo codicistico in punto di recesso unilaterale, né della successiva elaborazione (…) che consente di collocare l'istituto del recesso in una luce diversa (…)»​[12]​. 
Quanto, invece, all'attribuzione delle controversie in materia di «formazione, conclusione ed esecuzione degli accordi integrativi o sostitutivi di provvedimento» alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, si sa che tale disposizione, presente fin dal 1990 nel co. 5 dell'art. 11 della legge n. 241, è oggi assorbita nell'art. 133 del codice del processo amministrativo. Al di là della sua collocazione normativa, questa previsione è importante perché – per consolidata giurisprudenza costituzionale​[13]​ – la ratio della giurisdizione esclusiva attiene alle esigenze di concentrazione dinanzi a un unico organo giudicante delle controversie che, nel vertere indifferentemente su diritti e su interessi legittimi, riguardano l'esercizio, anche in via mediata, di poteri pubblici. Malgrado le innovazioni apportate in ambito rimediale e processuale dal codice del processo amministrativo, talora raccolte e valorizzate anche nella giurisprudenza della Cassazione e del Consiglio di Stato​[14]​, un simile orientamento – fondato sulla tradizionale separazione tra diritti soggettivi e interessi legittimi, nonché sull'idea per cui il giudice amministrativo sia chiamato in principio a tutelare gli interessi legittimi e, pertanto, a sindacare sotto questo profilo soggettivo la legittimità dell'azione amministrativa​[15]​ – ha permesso di corroborare le ricostruzioni in senso pubblicistico degli accordi tra amministrazioni e privati. In altri termini, e a dispetto del contenuto dei regolamenti negoziali definiti in concreto dalle parti, il mero dato positivo della sussistenza della giurisdizione esclusiva ha per lo più rappresentato uno tra i principali argomenti delle letture tese a negare la riconducibilità degli accordi al diritto privato e, contestualmente, a conservare quanto più possibile, in capo alle pubbliche amministrazioni, margini di azione unilaterale e autoritativa​[16]​.

3.	Un istituto di difficile inquadramento: gli accordi tra privatizzazione dell'attività amministrativa e influenza della tradizione giuridica
Come si è appena osservato accennando alla loro disciplina, gli accordi tra amministrazioni e privati sono da considerare un istituto di assai difficile inquadramento: tanto che si può concordare con l'autorevole constatazione per cui «nate per semplificare l’azione amministrativa, per coordinare in modo sistematico gli atti della P.A., per «liberalizzare» le modalità di esercizio della funzione pubblica consentendo alla P.A di agire «come agiscono i privati» queste disposizioni prestano il fianco ad una pluralità di interpretazioni che creano incertezza proprio in quei rapporti che vorrebbero liberare dal giogo dei procedimenti burocratizzati»​[17]​.
Le incertezze così denunciate possono apprezzarsi in modo particolare con riguardo ai dibattiti sulla “natura” degli accordi. Com'è noto, sono tre gli orientamenti di fondo che, con differenti sfumature, si sono affermati in merito alla ricostruzione della natura giuridica dell'istituto di cui all'art. 11 legge n. 241 del 1990.
Secondo un primo approccio, più pubblicistico e tradizionale, il tentativo di produrre importanti innovazioni normative perseguito con la disciplina legislativa degli accordi non potrebbe mai togliere che questi restano pur sempre una manifestazione, per quanto sui generis, del potere autoritativo delle pubbliche amministrazioni. In tale ottica, la diffusione di tecniche di matrice negoziale nella regolazione dei rapporti tra amministrazioni e privati sarebbe soltanto un “innesto” incapace di mettere in discussione la portata pubblicistica dell'attività amministrativa e le prerogative a essa connesse. Sicché per i fautori delle visioni pubblicistiche degli accordi è stato possibile, per esempio, ritenere che il consenso della parte privata possa risultare perfino superfluo ai fini della formazione dell'accordo: una conclusione, questa, tesa a corroborare la convinzione per cui le determinazioni amministrative siano, da sole, necessarie e sufficienti a costituire rapporti giuridici di matrice pubblicistica​[18]​.
Tutto all'opposto si pongono le concezioni di matrice civilistica, secondo cui la disciplina approntata dal legislatore per gli accordi autorizzerebbe non soltanto a prospettare un’estesa applicazione del diritto delle obbligazioni e dei contratti nei rapporti tra amministrazioni e privati, ma perfino a scorgere nella figura di cui all'art. 11 legge n. 241 del 1990 una vera e propria penetrazione del contratto di diritto comune nell'ambito del diritto amministrativo​[19]​. In questo senso, la c.d. privatizzazione dell'attività amministrativa si risolverebbe (non tanto in un ripensamento delle concezioni e del funzionamento sia del potere pubblico sia degli strumenti del diritto privato, quanto piuttosto) nella sempre più diffusa adozione degli istituti e delle consuete categorie privatistiche nel settore amministrativistico.
Una terza impostazione ricostruttiva, per così dire mediana tra le due già menzionate, si è infine affermata propugnando la peculiare originalità degli accordi disciplinati dall'art. 11 legge n. 241 del 1990. Secondo questa visione, che è verosimilmente la più diffusa anche in giurisprudenza​[20]​, la matrice negoziale degli accordi non potrebbe essere negata; ma su un simile “ceppo” privatistico si innesterebbero elementi di natura pubblicistica tali da rendere impossibile la qualificazione degli accordi come contratti di diritto comune. In questa ottica, si è talora affermato che nel caso degli accordi delle pubbliche amministrazioni il principio di relatività degli effetti del contratto, di cui all'art. 1372 c.c., sarebbe cedevole, in quanto la rilevanza pubblicistica di tali moduli imporrebbe di non disconoscere le esigenze di tutela dei terzi che possano essere lesi da un rapporto negoziale instaurato tra amministrazione e soggetti privati​[21]​. Più in generale, si ritiene che gli accordi non possano reputarsi una tecnica negoziale di individuazione e di perseguimento degli interessi pubblici, dal momento che – lungi dall'assunzione da parte di soggetti privati di un ruolo pubblicistico, di fatto o di diritto – gli accordi stessi atterrebbero soltanto «alle modalità operative con cui agisce l'ente pubblico nell'esercizio delle sue precipue attribuzioni, ferma restando la sua esclusiva responsabilità nell'individuare gli obiettivi e le finalità»​[22]​.
In altri termini, le ricostruzioni mediane della natura degli accordi ex art. 11 legge n. 241 del 1990 ritengono di poter superare – nel senso dell'esistenza di una figura negoziale sui generis, regolata al fine di predisporre una specifica disciplina per i rapporti tra amministrazioni e privati – i dubbi di chi aveva rilevato, alla metà degli anni Novanta, che «evidentemente, se nel nostro patrimonio culturale ci fosse un tertium genus tra pubblico e privato, non staremmo qui a discutere, ma attingeremmo a questa costruzione di princípi e di metodi. (…)»​[23]​. Eppure, le difficoltà a fornire un inquadramento sufficientemente condiviso degli accordi tra amministrazioni e privati persistono. E le divergenze interpretative appena evocate non devono stupire. Esse, infatti, attestano quello che da sempre – e in particolare negli ultimi trent'anni, caratterizzati dalla crescente accettazione culturale della c.d. privatizzazione dell'attività amministrativa​[24]​ – è l'imbarazzo mostrato dalla cultura giuridica nei tentativi di razionalizzare un fenomeno come la conclusione di accordi tra amministrazioni e amministrati, in via di crescente diffusione e oggi di sicura rilevanza per il concreto funzionamento di importanti comparti amministrativi.
Com'è noto, il settore che forse più offre materiali per problematizzare le relazioni negoziali tra amministrazioni e privati è quello del governo del territorio. Proprio in questo ambito – tradizionalmente inscritto tra i principali appannaggi del potere pubblico, in quanto le amministrazioni sarebbero dotate di una discrezionalità assai ampia nell'adozione unilaterale degli strumenti di pianificazione urbanistica e territoriale​[25]​ – la dimensione negoziale ha da tempo messo in crisi le ricostruzioni maggiormente volte a conservare la netta separazione e opposizione tra pubblico e privato. Non si tratta soltanto di rammentare che le convenzioni urbanistiche sono note per l'immaginifica qualificazione come «centauresse», per esse proposta da Massimo Severo Giannini, e per essere ricondotte in giurisprudenza all'istituto degli accordi​[26]​. Occorre, semmai, registrare che la diffusione di varie forme di iniziativa privata in ambito urbanistico – a cominciare dal tradizionale modello della lottizzazione convenzionata ex art. 28 legge 17 agosto 1942, n. 1150, che prevede che l'iniziativa sia assunta dal lottizzatore privato​[27]​ – ha reso piuttosto complicato continuare ad affermare che la pubblica amministrazione guida in posizione di primazia i processi di trasformazione e di definizione degli assetti territoriali; e ha anzi permesso di notare che, spesso, «il problema della legittimazione dei privati ad assumere decisioni tradizionalmente spettanti al soggetto pubblico viene risolto strutturando l’organizzazione»​[28]​.
Con riguardo a queste problematiche, è usuale riportare l'autorevole giudizio di Mario Nigro, che già alla fine degli anni Settanta aveva potuto rimarcare, proprio prendendo le mosse dall'analisi delle convenzioni urbanistiche, che «solo il giurista, attraverso i suoi «occhiali» deformanti (occhiali che sono il prodotto di una ben precisa ideologia e di un noto metodo) riesce a vedere l’esercizio del potere pubblico come attività non dipendente da influenze esterne e, soprattutto, non «negoziabile». Se c’è qualcosa che, per natura sua, è elastico e trasformabile in relazione alle circostanze concrete, è invece proprio il potere»​[29]​. D'altra parte, l'efficacia e la verve ironica di questa opinione non possono far trascurare la circostanza per cui le ricostruzioni sulla natura giuridica degli accordi divergono proprio sul punto qualificante dell'ammissibilità, o meno, di negoziazioni in merito a interessi e utilità rimessi all'azione autoritativa dei poteri pubblici. Né si deve tacere che impostare in questi termini la discussione sui margini di negoziabilità del potere pubblico significa alludere, giocoforza, a un intero assetto di rapporti tra pubblico e privato, tra stato e società civile.
L'accenno appena svolto porterebbe lontano, dal momento che svilupparlo imporrebbe di risalire sino ai decenni a cavallo tra la fine dell'Ottocento e l'inizio del Novecento. È in questo periodo, infatti, che si devono collocare tre vicende culturali e istituzionali alla base di una tradizione giuridica capace di esercitare, ancora oggi, la propria influenza sui dibattiti relativi agli accordi tra amministrazioni e privati. In primo luogo, nel periodo evocato si consumò (anche) in Italia la costruzione dello Stato a diritto amministrativo, con la connessa affermazione culturale e tecnica della specialità amministrativa e la nascita del diritto amministrativo come disciplina dotata di una propria consistenza scientifica e metodologica​[30]​. Inoltre, e in maniera speculare, fu tra la fine del XIX e l'inizio del XX secolo che, in ambito privatistico, le teorie generali del negozio giuridico e del contratto si consolidarono nel senso di definire un peculiare equilibrio – al contempo liberistico in economia e autoritario sul versante politico – nei rapporti tra poteri sovrani dello stato e libertà dei privati di porre in essere operazioni economiche, con l'obiettivo di perseguire i propri interessi individuali​[31]​. Da ultimo, e soprattutto, in quegli anni si pose il problema di dare un inquadramento formale ad alcune relazioni giuridiche tra autorità pubbliche e privati (in particolare, la concessione di cittadinanza e i rapporti di pubblico impiego) notevoli sul piano istituzionale e in via di crescente diffusione dal punto di vista pratico. La risposta a queste istanze fu l'elaborazione della categoria del contratto di diritto pubblico, con la quale – al netto delle differenti ricostruzioni della medesima​[32]​, e malgrado non fosse raro che le amministrazioni operassero anche tramite moduli negoziali “ordinari”​[33]​ – si ebbe il tentativo di comporre, da un lato, l’idea di contratto come accordo e incontro di due volontà e, dall’altro lato, l’esigenza di mantenere in capo allo Stato la posizione di superiorità da esso ricoperta nell’esercito delle sue potestà.
In ogni caso, in questa sede è sufficiente limitarsi a dare conto della teoria gianniniana sul contratto a oggetto pubblico, che deve ritenersi il più autorevole e influente tentativo italiano di sistemazione dell'assetto dei rapporti tra sfera dell'azione pubblica autoritativa e dimensione negoziale. Secondo Giannini, è a oggetto pubblico quel contratto che abbia un oggetto riservato in esclusiva alla potestà amministrativa. Prescindendo dalle consistenti difficoltà connesse alla nozione di oggetto come requisito del contratto e del negozio​[34]​, si può rilevare che una tale costruzione teorica tiene consapevolmente ferma la distinzione tra discrezionalità (di cui sono investite le pubbliche amministrazioni) e autonomia (attribuita ai soggetti di diritto privato), così riconoscendo l'esistenza di rapporti contrattuali ma, allo stesso tempo, postulando rispetto a essi sia la priorità logica del provvedimento autoritativo, sia la capacità della parte pubblica di riesercitare in qualsiasi momento i propri poteri unilaterali. I contratti a oggetto pubblico, del resto, possono essere “accessivi”, “ausiliari” e “sostitutivi”: sicché la qualificazione giuridica dipende dalla posizione che il contratto assume rispetto al provvedimento​[35]​.

4.	Segue. Gli ostacoli all'affermazione delle ricostruzioni civilistiche.
Com'è agevole constatare, le odierne discussioni sulla disciplina e sulla natura degli accordi tra amministrazioni e privati riportano sovente alla luce questioni già presenti, in tutto o in parte, da almeno mezzo secolo nelle riflessioni della più attenta dottrina giuspubblicistica. Si tratta allora di verificare, più nei dettagli, se sia possibile e/o opportuno aggiornare i dibattiti e le interpretazioni consolidate in questa materia in virtù di due elementi: le trasformazioni delle relazioni istituzionali tra apparati pubblici e settore privato avvenute negli ultimi decenni; l'attuale configurazione del contratto di diritto comune come istituzione giuridica.
A questo proposito, occorre sottolineare come uno dei più attenti studiosi degli accordi abbia sintetizzato le sue riserve nei confronti delle ricostruzioni in senso contrattuale di tali figure ritenendo insuperabile «la difficoltà di piegare gli istituti civilistici a finalità ad essi intrinsecamente estranee»​[36]​. Una simile affermazione può essere sciolta in quattro argomentazioni connesse, nelle quali possono effettivamente individuarsi i principali ostacoli all'affermazione delle interpretazioni in senso civilistico degli accordi.
In primo luogo, il più tradizionale (e forse anche il più influente) argomento evocato dalle concezioni pubblicistiche ha a che fare con l'incommensurabilità delle volontà delle pubbliche amministrazioni da un lato, e dei soggetti privati dall'altro lato. I fautori di questa tesi, in estrema sintesi, negano che due posizioni “ontologicamente” differenti e asimmetriche possano concorrere in maniera bilaterale alla formazione di un accordo contrattuale di diritto comune. È in questa ottica che, come si è già constatato, ancora oggi si tende a negare che il consenso della parte privata sia necessario ai fini del perfezionamento di un accordo ex art. 11 legge n. 241 del 1990​[37]​. Ciò non deve del resto stupire. Nella misura in cui gli accordi tra amministrazioni e privati ricevono un inquadramento teorico che non presenta discontinuità di sorta rispetto a talune risalenti concezioni del contratto di diritto pubblico, diventa ben possibile mutuare, anche per i primi, la convinzione per cui «non si può avere un incrocio contrattuale di facoltà eterogenee e precisamente, da un lato, di diritti soggettivi dei privati e, dall’altro, di pubbliche potestà dell’amministratore»​[38]​. Un corollario di tale impostazione riguarda le interferenze tra definizione degli interessi pubblici da perseguire e rilevanza dell'elemento causale degli atti posti in essere dalle parti. Secondo una risalente opinione, individuare la causa degli atti amministrativi negoziali nell’interesse pubblico non sarebbe possibile poiché quest’ultimo – più che requisito essenziale dell’atto negoziale – rileverebbe come «finalità tendenziale d’indole generale, (…) scopo astratto» e «presupposto in virtù del quale l’atto amministrativo acquista e mantiene la propria natura (…)»​[39]​. L'influenza di tale approccio è evidente in quegli orientamenti​[40]​ – il cui rigore è stato smussato solo in anni recenti, complici riflessioni sulla causa che si sono sviluppate all'insegna della valorizzazione di fattori sovra-individuali ed ecologici​[41]​ – volti a predicare, nel settore dell'urbanistica negoziale, la nullità delle convenzioni di lottizzazione. In particolare, si reputò che esse, se ricostruite in termini contrattuali, sarebbero state prive di causa (in quanto esercitare poteri amministrativi in modo conforme all’interesse pubblico sarebbe stato doveroso, senza margini di negoziazione in proposito) e comunque viziate da causa illecita (nel caso in cui le lottizzazioni convenzionate recassero clausole in grado di contraddire l’interesse pubblico). 
Sotto un secondo e decisivo profilo, la rilevanza civilistica degli accordi tra amministrazioni e privati viene sovente negata perché a essere negato è il carattere patrimoniale del rapporto giuridico costituito tra le parti. La questione della patrimonialità è davvero cruciale, e su di essa si tornerà nel prossimo paragrafo​[42]​. Per il momento, è sufficiente dare conto delle due principali considerazioni in merito alla supposta carenza di patrimonialità degli accordi ex art. 11 legge n. 241 del 1990. Da un lato, tradizionalmente si reputa impossibile prospettare negoziazioni privatistiche in ordine a utilità e interessi le cui protezione e promozione sono rimesse in esclusiva ai poteri autoritativi delle pubbliche amministrazioni. Dall'altro lato, e specularmente, un contratto di diritto comune non appare configurabile tra amministrazioni e privati, dal momento che l'art. 1321 c.c. definisce contratto «l'accordo di due o più parti per costituire, regolare o estinguere tra loro un rapporto giuridico patrimoniale» e che la patrimonialità del rapporto, a sua volta, tende usualmente a essere desunta ex art. 1174 c.c. dal carattere patrimoniale – ossia dalla suscettibilità di valutazione economica – della prestazione del debitore​[43]​. In questa ottica, le relazioni giuridiche tra amministrazioni e privati sono distinte dai rapporti giuridici patrimoniali di natura privatistica e, quand'anche organizzate tramite moduli negoziali, assoggettate ai principi e alle regole propri dell'attività amministrativa​[44]​. Sulla scorta di tali interpretazioni si segnala, ancora di recente, l'opinione di chi – pur problematizzando sotto più aspetti le concezioni tradizionali – basa le proprie riflessioni sugli accordi sul fatto che essi sono intesi come «gli atti negoziali fondati sul consenso condiviso tra due o più soggetti, di cui almeno uno è una pubblica amministrazione, tesi a regolare rapporti in cui sono in gioco interessi pubblici che non hanno natura patrimoniale o che non hanno l'esclusiva causa dell'accordo nella natura patrimoniale»​[45]​.
In virtù di un terzo argomento, l'idea che gli accordi ex art. 11 legge n. 241 del 1990 siano contratti è rifiutata con riferimento agli effetti soggettivi dell'atto. Assunte, infatti, la relatività degli effetti del contratto e la regola per cui un regolamento contrattuale ha forza di legge tra le parti e di regola non opera ultra partes​[46]​, si desume che la qualificazione in termini contrattuali degli accordi comporterebbe insuperabili problemi di tutela dei terzi. Secondo questa impostazione, applicare la privity del contratto agli accordi tra amministrazioni e privati potrebbe, in concreto, pregiudicare la posizione di soggetti che sono terzi rispetto all'atto concluso dalle parti, ma non estranei a un rapporto giuridico in ogni caso volto al «perseguimento del pubblico interesse», e regolato dal titolo negoziale di cui all'art. 11 della legge sul procedimento amministrativo. Sulla base di tali meritorie istanze di tutela, la qualificazione come contratti di diritto comune degli accordi è stata negata in due modi: per un verso, si è espressamente esclusa – lo si è già accennato – l'applicabilità dell'art. 1372 c.c. a queste figure giuridiche​[47]​; per altro verso, si è definito un doppio regime di qualificazione e di disciplina, tale per cui il diritto delle obbligazioni e dei contratti è applicabile (salve eccezioni) tra le parti, mentre nei confronti dei terzi l'accordo deve essere qualificato come provvedimento autoritativo, sicché i soggetti che da esso si ritengano lesi possono contestarlo avvalendosi dei rimedi amministrativistici​[48]​.
Da ultimo, la devoluzione delle controversie in materia di «formazione, conclusione ed esecuzione degli accordi integrativi o sostitutivi di provvedimento» alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo è stata ritenuta – come si è già detto sopra – un indice inequivocabile della matrice pubblicistica degli accordi di cui all’art. 11 legge n. 241 del 1990. In breve, la sussistenza di rapporti giuridici contrattuali di diritto comune è per lo più ritenuta incompatibile con l’affermazione di un sindacato giurisdizionale il cui fondamento istituzionale è individuato nella necessità di dirimere liti costitutivamente asimmetriche, rispetto alle quali viene in questione l’esercizio del potere autoritativo pubblico.

5.	Paradigmi del contratto e crisi della divisio pubblico-privato: la persistente (in)attualità degli accordi
L'insieme di argomenti contrari all'inquadramento in senso civilistico degli accordi influenza in modo preponderante i dibattiti sulle relazioni negoziali tra pubbliche amministrazioni e privati, caratterizzando in particolare quelle che si sono sopra definite le (assai accreditate) letture “mediane”, che scorgono negli accordi un istituto sui generis di matrice pubblicistica. Occorre però rilevare che simili concezioni tendono a dare per assunto ciò che invece andrebbe dimostrato, ossia l'esistenza di finalità intrinseche e di attributi “connaturati” suscettibili di informare la fisionomia giuridica e la disciplina sia del potere delle pubbliche amministrazioni (e del relativo esercizio discrezionale), sia del contratto di diritto comune. Nell'un caso, ancora in anni recenti si è ribadito che negli Stati a diritto amministrativo la cura di interessi pubblici, governata dal principio di legalità, implica una posizione di supremazia e di responsabilizzazione funzionale delle amministrazioni, sicché «gli atti di diritto privato della pubblica amministrazione non avrebbero mai potuto diventare dei negozi giuridici in senso proprio»​[49]​. Nell'altro caso, si conferma il complesso di idee per cui il contratto sarebbe anzitutto lo strumento tramite il quale individui in posizione di libertà e uguaglianza perseguono – nella cornice del mercato, di cui il contratto stesso è infrastruttura giuridica fondante – il soddisfacimento dei propri interessi idiosincratici, confrontandosi con interessi antagonisti delle controparti e così costituendo e organizzando rapporti patrimoniali di regola bilaterali, onerosi e caratterizzati dallo scambio di prestazioni corrispettive​[50]​.
Ebbene, un tale approccio risulta criticabile in quanto desume concreti elementi ricostruttivi da assunzioni teleologiche generalissime, e forse non sufficientemente corroborate da argomenti di ordine tecnico-giuridico e storico-istituzionale. In altre parole, la divaricazione tra gli accordi delle pubbliche amministrazioni e i contratti di diritto comune è un'operazione interpretativa che continua a essere possibile a patto di considerare costante e immutabile la distinzione tra (diritto) pubblico e (diritto) privato, a sua volta intesa – sulla scorta dell'autorevole insegnamento di Rosario Nicolò – come «differenziazione finalistica delle varie parti dell’ordinamento, in funzione cioè della natura degli interessi che costituiscono presupposto e oggetto della tutela o in genere della qualificazione normativa (…)»​[51]​.
A fronte di un assetto così delineato, adottare la prospettiva del diritto civile conduce a una differente (e relativizzata) configurazione della dimensione teleologica, nonché a ricostruire la disciplina e la natura giuridica degli accordi tra amministrazioni e privati con particolare attenzione per la struttura degli istituti indagati e per il concreto funzionamento delle relazioni tra i soggetti coinvolti. In questa ottica, diventano possibili alcune chiarificazioni di non poco momento. Da un lato, negli argomenti ostativi alla qualificazione in senso privatistico degli accordi è facile scorgere, come si è già accennato, la sostanziale riproposizione di tesi già sviluppate in merito al contratto di diritto pubblico e al contratto a oggetto pubblico. Dall'altro lato, e soprattutto, si tratta di mostrare come le più tradizionali concezioni del contratto di diritto comune siano ormai insostenibili, al cospetto sia dell'incessante diffusione di esso come infrastruttura della circolazione giuridica, sia – di conseguenza – della crescente complessità delle operazioni economiche e dei rapporti giuridici che tramite contratti si costituiscono e regolano.
Procedendo con ordine, e riprendendo l'elencazione di argomenti proposta nel paragrafo precedente, si può osservare quanto segue.
L'idea dell'incommensurabilità delle volontà e delle posizioni di amministrazioni e privati sembra poco perspicua sotto diversi profili. In generale, è la convinzione stessa che il contratto sia anzitutto atto bilaterale e incontro di volontà, posto in essere da soggetti in posizione di uguaglianza formale, a dover essere annoverata tra le mitologie giuridiche del passato​[52]​. Per un verso, a partire dall'analisi dell'art. 1333 c.c. (relativo al contratto con obbligazioni del solo proponente​[53]​) autorevole dottrina ha potuto negare che la bilateralità sia elemento costitutivo del contratto: una proposta ricostruttiva, questa, che appare rilevante ai fini del presente studio, in quanto è stata adottata per qualificare le convenzioni urbanistiche (non come esempio per antonomasia di accordi ex art. 11, bensì) come «promesse condizionate ad un evento, favorevole al promittente, su cui il promissario può influire»​[54]​. Per altro verso, è ormai acclarato da tempo che anche nel diritto privato esistono numerose classi di rapporti giuridici strutturalmente asimmetrici, per la comprensione dei quali i richiami all'uguaglianza formale si rivelano inservibili e devono, semmai, essere integrati dal riferimento a una dimensione di «autorità»​[55]​. Sicché risulta condivisibile la convinzione di chi ha rilevato che «la parità quale elemento ontologicamente costitutivo dei rapporti di diritto privato è oggi largamente revocata in discussione»​[56]​.
Anche su un piano più specifico, si può notare che l'incommensurabilità tra le posizioni delle parti contraenti non viene evocata con riguardo ai contratti a evidenza pubblica, cui il settore pubblico ricorre per procurarsi sul mercato lavori, servizi e forniture di cui necessita per assolvere i propri compiti​[57]​. Rispetto a quanto si è visto in materia di accordi, la qualificazione in senso privatistico di tali contratti è molto più accettata sia poiché i rapporti giuridici sussistenti tra parti pubbliche e contraenti privati (per lo più bilaterali e sinallagmatici) sono facilmente riconducibili alle più tradizionali concezioni del contratto, sia perché le teorie c.d. «a doppio grado» consentono, come noto, di distinguere il regime pubblicistico della fase di formazione degli atti dalla disciplina civilistica dei rapporti​[58]​. Eppure, una tale differenziazione sembra oggi superabile: a ben vedere, i contratti a evidenza pubblica hanno a che fare non meno degli accordi con l'esercizio di funzioni e con il raggiungimento di obiettivi di interesse pubblico. Dal punto di vista del diritto dei contratti, ciò che in entrambi i casi si può rilevare è, piuttosto, che i rischi di abusi – a danno delle controparti in posizione di debolezza (si pensi al fenomeno noto come “cattura del regolatore”​[59]​), oppure a scapito della collettività (sub specie di esborsi ingiustificati di risorse pubbliche e/o di pregiudizi per gli assetti concorrenziali di mercato e/o di accordi irragionevolmente produttivi di esternalità negative) – sono governati tramite modelli procedimentali come l'evidenza pubblica stessa e le regole di cui all'art. 11 legge n. 241 del 1990. Ebbene, in questa prospettiva occorre riconoscere che è arduo riscontrare differenze qualitative tra i procedimenti di formazione degli atti negoziali di cui le amministrazioni sono parti, da un lato, e i vari modelli procedimentali “privatistici” la cui diffusione è all'origine di convincenti riflessioni in materia di procedimentalizzazione del contratto​[60]​.
Come si è detto, un secondo e decisivo argomento volto a negare che gli accordi siano contratti di diritto comune è l'esclusione della patrimonialità dei rapporti giuridici costituiti da amministrazioni e privati. Sennonché, anche sulla scorta di quanto accennato nel paragrafo precedente, si può ora affermare che questa convinzione si regge su due considerazioni opinabili. Da un lato, essa presuppone una nozione di interesse pubblico assai compatta e semplificata, la cui promozione è demandata in esclusiva alle scelte discrezionali – i.e. autoritative – della pubblica amministrazione. Una tale concezione, però, allude a un assetto istituzionale che non trova riscontro nell'odierno quadro di complessità e di differenziazione degli interessi sovra-individuali, pubblici e privati​[61]​. Dall'altro lato, essa ignora quella che è la storicità del più importante requisito richiesto dall'art. 1321 c.c. perché si abbia un contratto, ossia (per l'appunto) la patrimonialità del rapporto giuridico costituito e regolato dalle parti. Sebbene non sia qui possibile prendere in considerazione nei dettagli problemi così fondamentali, occorre rammentare che si può cominciare a contestualizzare e comprendere l'elemento della patrimonialità solo alla luce delle relazioni ambivalenti che esso intrattiene con alcuni concetti contigui. Si pensi alla suscettibilità di valutazione economica della prestazione del debitore, prevista dall'art. 1174 c.c. ma generalmente impiegata per desumere il carattere patrimoniale di un rapporto giuridico contrattuale. Si pensi, inoltre, alla commerciabilità, storicamente decisiva dal momento che, nel sancire la corrispondenza biunivoca tra contratto e mercato, l'art. 1116 del codice civile del 1865 statuiva che «le sole cose che sono in commercio, possono formare oggetto di contratto»​[62]​. Si pensi, ancora, alla negoziabilità, tradizionalmente reputata un attributo “naturale” degli interessi ricondotti all'autonomia contrattuale dei privati e un elemento del tutto estraneo all'esercizio del potere pubblico.
Un simile insieme di opzioni ricostruttive è coerente con una ben precisa configurazione istituzionale del contratto. Il contratto è il dispositivo giuridico basilare del mercato. Il contratto è il prodotto dell'autonomia di parti libere, razionali e auto-responsabili, la cui efficacia è riconosciuta e costituita dall'ordinamento giuridico nonché presidiata dalla privity. Il contratto, e la sua disciplina, sono veicoli della c.d. «oggettivazione dello scambio»​[63]​. Più in particolare, le concezioni più tradizionali della patrimonialità sono connesse alla convinzione per cui il contratto individua quasi esclusivamente il fenomeno economico dello scambio e regola rapporti obbligatori caratterizzati dalla presenza di prestazioni corrispettive, volte a soddisfare interessi antagonisti delle parti contraenti.
È appena il caso di rammentare che proprio l'antagonismo degli interessi delle parti e la sinallagmaticità dei rapporti tra le stesse furono i due elementi differenziali tra contratto e «accordo in senso stretto» individuati da Emilio Betti, il quale, a questo proposito, aveva avvertito che «sarebbe ozioso distinguere l'accordo dal contratto, se poi si dovesse concludere che queste due categorie di negozi abbiano il medesimo regime legale»​[64]​. A fronte di tale notazione – e malgrado autorevoli prese di posizione a favore di una rinnovata visione antagonistica e «rude» del contratto​[65]​ – appare arduo ritenere le concezioni più risalenti compatibili con la grande complessità strutturale e funzionale delle relazioni contrattuali contemporanee. Corroborano questo giudizio non soltanto gli studi, ormai classici, sul contratto associativo – che hanno dimostrato come il contratto sia istituto idoneo a organizzare e governare relazioni cooperative, improntate alla convergenza degli interessi e delle prestazioni dei paciscenti​[66]​ – ma anche, e soprattutto, il vieppiù frequente uso del contratto come strumento capace di costituire e regolare, con le tecniche del diritto privato patrimoniale, rapporti giuridici ibridi e caratterizzati sia dallo scambio sia dall'organizzazione, sia dall'antagonismo sia dalla cooperazione. La diffusione e la complessificazione del contratto sono riscontrabili in numerosi settori della vita associata: dalle relazioni familiari (nelle quali la contrattualità va conquistando spazi crescenti​[67]​) ai contesti di mercato (in cui si distingue in particolare il contratto di rete​[68]​); sino, per l'appunto, al variegato panorama dei rapporti tra pubbliche amministrazioni e soggetti privati​[69]​.
In altri termini, nella società contemporanea l'estensione operativa dei rapporti negoziali e delle tecniche del diritto privato patrimoniale è tale da mutare il ruolo istituzionale del contratto. Per un verso, è possibile riscontrare che un regolamento contrattuale è suscettibile di riguardare interessi e utilità in passato giuridicamente irrilevanti, oppure ricondotti alla sfera non patrimoniale e/o alla nozione di interesse pubblico (e dunque all'azione unilaterale e autoritativa delle amministrazioni). Sicché si può dire che una tale dinamica di “patrimonializzazione” concorre a pregiudicare la possibilità di negare che gli accordi tra amministrazioni e privati siano contratti di diritto comune sulla base delle tradizionali riflessioni in materia di patrimonialità. Per altro verso, il contratto mostra sempre più spesso, e nel senso più ampio del termine, una vocazione normativa. Si tratta in tal senso di riconoscere, con riguardo a rapporti negoziali come quelli sussistenti tra amministrazioni e privati, che è sempre meno plausibile concepire il contratto come vicenda avulsa dal contesto in cui esso si colloca. Gli atti contrattuali non sembrano più configurabili come elementi di una fattispecie isolata, i cui effetti sono costituiti per le parti da norme dell'ordinamento statale: al contrario, l'autonomia privata e gli strumenti giuridici con cui essa viene esercitata risultano capaci di «esprime[re] un sistema ordinato ed ordinante»​[70]​. Parimenti, i regolamenti contrattuali costituiti dagli autori degli atti non sono sempre separabili dai contesti di contrattazione in cui si formano e sui quali influiscono: un aspetto, questo, particolarmente evidente nel caso degli accordi tra amministrazioni e privati, caratterizzati dalla costitutiva interferenza tra dimensioni negoziale e sovra-individuale​[71]​.
In questa ottica, si può quindi prendere atto del fatto che il contratto, così come, più in generale, il diritto privato, sempre più «(…) incorre in una metamorfosi strutturale. Esso diviene un terreno spurio disteso tra il regime erga omnes tipico del pubblico e la non incidenza su terzi del contratto tipica del privato»​[72]​. Tale prospettiva, legata a un rinnovato approccio istituzionalista al diritto​[73]​, impone di prendere in considerazione in maniera inedita le implicazioni distributive dell'attività negoziale. In primo luogo, si tratta di ribadire un'acquisizione che dovrebbe ormai ritenersi quasi scontata, sulla scorta degli insegnamenti dell'analisi economica del diritto e dei dibattiti in materia di contratto asimmetrico e di giustizia contrattuale: il contratto, se guardato nella sua complessità di istituzione giuridica, presenta sempre effetti distributivi di cui tenere conto, sia nei rapporti tra le parti di una transazione sia nei riguardi dei soggetti terzi​[74]​. Sotto un secondo profilo, occorre rilevare che gli accordi tra amministrazioni e privati – nel costituire regolamenti negoziali il cui contenuto investe strutturalmente interessi pubblici e privati, collettivi e diffusi, o, secondo recenti riflessioni, trans-soggettivi​[75]​, che travalicano le posizioni delle parti autrici dell'atto e che non possono essere ricondotti sic et simpliciter alla nozione di interesse pubblico – impongono di problematizzare il tema della relatività degli effetti.
Come si è visto, infatti, il terzo argomento speso per negare agli accordi la qualificazione come contratti di diritto comune riguarda la privity del contratto, che viene reputata incompatibile con le istanze di protezione dei soggetti terzi rispetto a un accordo concluso tra un'amministrazione e un privato. Assunta, dunque, la relatività degli effetti del contratto come limite cognitivo e istituzionale dell'istituto​[76]​, si afferma che il diritto delle obbligazioni e dei contratti è applicabile solo inter partes, mentre nei confronti dei terzi un accordo deve essere qualificato come provvedimento autoritativo, rispetto al quale sono esperibili soltanto i tradizionali rimedi amministrativistici. Ebbene, si può ormai riconoscere che tali ipotesi ricostruttive in tanto sono plausibili, in quanto si tengano ferme alcune assunzioni che in questo studio è parso di poter mettere in discussione. Anzitutto, non è esagerato affermare che, benché ritenuto un caposaldo naturale della teoria del contratto, il principio di relatività degli effetti soffre “eccezioni” in quantità e qualità tali da spingere autorevole dottrina a considerarlo «erroneo e falso»​[77]​. Da un punto di vista più ampio, la configurazione della privity che si intende criticare accetta, e concorre ad alimentare, la supposta stabilità di un assetto istituzionale bipolare, caratterizzato dall'individualità della sfera privata (da cui, in tesi, discende l'isolamento idiosincratico delle relazioni contrattuali) e dalla speculare generalità del settore pubblico (a sua volta inverata dalla dimensione autoritativa dell'azione amministrativa). Come si è discusso sopra, però, una tale rappresentazione non trova – o non trova più – riscontro nella complessità dei rapporti giuridici ed economico-sociali contemporanei. Tutto ciò si ripercuote sulla rilevanza del contratto come istituzione giuridica, rendendo possibile predicarne, in ottica istituzionalista, la «generalità insatura»​[78]​. Parimenti, è in questo contesto che diventa percepibile la crescente necessità di una vera e propria «ecologia del diritto»​[79]​, ossia di un approccio capace di comprendere e di regolare adeguatamente gli aspetti più relazionali della convivenza, a cominciare dalle esternalità di ordine ambientale e sociale.
Alla luce delle considerazioni che si sono svolte, anche sotto questo terzo profilo non sembrano esserci ostacoli a considerare gli accordi tra amministrazioni e privati come contratti di diritto comune. Abbandonando la doppia qualificazione (contrattuale inter partes, provvedimentale ultra partes) tradizionalmente proposta per inquadrarne la natura giuridica, si può semmai assumere una prospettiva ricostruttiva necessariamente dotata di tratti di ambivalenza. Da un lato, infatti, occorre valorizzare le discontinuità che rendono un principio apparentemente granitico, quale la relatività degli effetti del contratto, incapace di reggere a una «complessità sociale che deve risolvere problemi ben più difficili dell’allocazione proprietaria dei beni a godimento esclusivo: ad esempio, giustificare in termini non proprietari la legittimazione della utilizzazione e conseguente distribuzione di risorse individuali e collettive»​[80]​. Dall’altro lato si tratta di riconoscere, su un opposto piano di continuità, che la regolazione giuridica di queste inedite forme della contrattualità non può che essere affidata alle categorie e alle tecniche che il diritto privato da sempre tramanda e continuamente rielabora​[81]​. In concreto, è dunque opportuno interrogarsi su come il diritto dei contratti si applica agli accordi tra amministrazioni e privati non solo nei rapporti tra le parti, ma anche rispetto a quei soggetti che siano terzi rispetto all'atto negoziale, ma non estranei al regolamento contrattuale​[82]​: per esempio attribuendo anche a tali soggetti rimedi contrattuali come l'azione di adempimento (art. 1453 c.c.) o l'azione di nullità (artt. 1418 e ss. c.c.); o, ancora, impostando in termini innovativi una riflessione in materia di integrazione del contratto (art. 1374 c.c.)​[83]​.
Resta da prendere in considerazione il quarto argomento addotto dai fautori delle ricostruzioni pubblicistiche per negare che gli accordi tra amministrazioni e privati siano contratti di diritto comune: quello connesso alla sussistenza della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. Sul punto, sembra sufficiente notare che le convinzioni tradizionali in ordine alla ratio delle ipotesi di giurisdizione esclusiva – ossia il fatto che una controversia riguardi, in via diretta o mediata, l'esercizio del potere pubblico – meriterebbero ormai di essere, almeno in parte, relativizzate. Da un lato, infatti, non appare corretto ritenere immutabile la configurazione istituzionale in concreto assunta dalla giurisdizione amministrativa, dal momento che numerosi dibattiti di settore – per es. sulla natura “oggettiva” ovvero “soggettiva” della giustizia amministrativa; oppure sui margini di tutela degli interessi sovra-individuali nel processo amministrativo​[84]​ – ne attestano, semmai, la storicità​[85]​. Dall'altro lato, è opportuno riconoscere che le opzioni interpretative inclini a desumere, a riguardo degli accordi tra amministrazioni e privati, certe conseguenze ricostruttive e operative da assunzioni generalissime relative alla sede della tutela giurisdizionale sembrano comportare una sorta di eterogenesi dei fini del principio di concentrazione delle tutele. A tal proposito, si può infatti notare che la giurisdizione esclusiva serve non tanto e non solo a riaffermare la posizione autoritativa delle pubbliche amministrazioni, quanto, piuttosto, a rendere più ampio ed efficace l'apparato di rimedi a disposizione delle parti di una controversia. Sicché, anche nelle ipotesi di giurisdizione esclusiva in materia di accordi, ciò che davvero importa pare essere non l'astratta individuazione di un potere pubblico il cui esercizio potrebbe essere dedotto in una controversia, bensì la concreta applicazione del diritto dei contratti e dei rimedi predisposti dal diritto civile, in un'ottica di attuazione del principio costituzionale di effettività delle tutele​[86]​.

6.	Conclusioni: verso un diritto civile oltre la «topologia moderna». 
A conclusione di questa riflessione, occorre ammettere che gli esiti ricostruttivi esposti nel paragrafo che precede impongono l'adozione di un contegno doppiamente pragmatico. Da una parte, è opportuno riconoscere che l’affermazione di tecniche contrattuali per l'organizzazione dei rapporti tra settore pubblico e privati, lungi dall'essere confinata alla tradizionale attività c.d. iure privatorum delle amministrazioni o al settore dei contratti a evidenza pubblica, può essere ricondotta alle più generali – e non prive di ambiguità – trasformazioni del potere amministrativo e del contratto di diritto comune. D'altra parte, e di conseguenza, è bene domandarsi se e come i tradizionali strumenti del diritto dei contratti, applicati in modo canonico ovvero reinterpretati in maniera “adeguatrice”, siano suscettibili di dotare i rapporti contrattuali tra amministrazioni e privati di una disciplina pertinente rispetto alle loro peculiari caratteristiche.
Né sembra possibile sostenere che un simile approccio si risolva in uno svuotamento del ruolo delle pubbliche amministrazioni e in una parallela messa in crisi dello statuto teorico del contratto di diritto comune. Con riguardo al primo profilo, ammettere che il contratto è utilizzabile anche nello svolgimento di attività amministrative non significa necessariamente indebolire e/o deresponsabilizzare le persone pubbliche: al contrario, si tratta di riconoscere che la cornice istituzionale di principi e di regole che informano l'azione delle persone pubbliche – ai sensi dell'art. 1, co. 1 legge n. 241 del 1990, come noto, «l’attività amministrativa persegue i fini determinati dalla legge ed è retta da criteri di economicità, di efficacia, di imparzialità, di pubblicità e di trasparenza secondo le modalità previste dalla presente legge e dalle altre disposizioni che disciplinano singoli procedimenti, nonché dai princìpi dell’ordinamento comunitario» – è strutturalmente integrata all'insegna della complessità​[87]​. A fronte della realtà economico-sociale e dei rapporti di potere contemporanei, infatti, occorre ripensare le concezioni più semplici (perché basate, come si è visto, su assunzioni teleologiche piuttosto aprioristiche) dell'interesse pubblico e della discrezionalità, accettando che «l’organizzazione pubblica non è più monopolio o calamita di tutti gli interessi sociali»​[88]​. È in questa ottica che il diritto civile si candida a essere un punto di osservazione privilegiato, nonché un laboratorio per elaborare – anche con l'uso degli strumenti del diritto privato patrimoniale – «strategie integrate di controllo giuridico»​[89]​ adeguate a governare i problemi connessi alle relazioni negoziali tra pubbliche amministrazioni e poteri privati. Sicché, anche sulla scorta delle considerazioni svolte poc'anzi, in merito al secondo ordine di problemi si può ribadire che il contratto non può continuare a essere pensato soltanto come istituto particolaristico, dal momento che esso risulta anche, e sempre più, istituzione ordinante.
Del resto, si sa che «ogni proclamazione di crisi ha alla sua base una ben determinata e specifica concezione del contratto»​[90]​. Sulla scorta di una simile consapevolezza, lo studio degli accordi tra amministrazioni e privati sembra confermare non solo la persistente (in)attualità di questo istituto, ma anche e soprattutto l'urgenza di immaginare e definire uno scenario istituzionale in cui una più sofisticata ricostruzione delle categorie e delle tecniche del diritto privato e una più diffusa tutela degli interessi sovra-individuali rendano possibile «bandire allo stesso tempo il principio della supremazia e quello della autonomia dei soggetti in senso privatistico»​[91]​.
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^29	 	M. Nigro, Convenzioni urbanistiche e rapporti tra privati. Problemi generali, in M. Costantino (a cura di), Convenzioni urbanistiche e tutela nei rapporti tra privati, Milano, 1995 (rist.), p. 45. L'argomentazione dell'autore si concludeva, peraltro, non trascurando che «il potere ha una sola qualità di quelle che consuetamente gli si prestano: è inesauribile e irrinunciabile».
^30	 	In proposito è sufficiente rinviare ad alcune letture classiche: M.S. Giannini, Profili storici della scienza del diritto amministrativo, in Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 2, Milano, 1973, pp. 179-274; S. Cassese, Cultura e politica del diritto amministrativo, Bologna, 1971; B. Sordi, Pubblica Amministrazione, negozio, contratto: universi e categorie ottocentesche a confronto, in Dir. amm., 4, 1995, pp. 483-518. Da ultimo, v. B. Sordi, Diritto pubblico e diritto privato. Una genealogia storica, Bologna, 2020.
^31	 	La bibliografia sul punto è, naturalmente, sterminata. A mero titolo esemplificativo, una prima informazione può trarsi dalla lettura di: E. Betti, Teoria generale del negozio giuridico, Napoli, 2002 (rist.); N. Irti, Itinerari del negozio giuridico, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico, 1978, pp. 395-420; Id., Il negozio giuridico come categoria storiografica, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico, 1990, pp. 557-576; F. Galgano, Negozio giuridico (dottrine generali), in Enc. Dir., XXVII, Milano, 1977, ad vocem; C. Salvi (a cura di), Categorie giuridiche e rapporti sociali. Il problema del negozio giuridico, Milano, 1978 (ove in particolare si può leggere, tra gli altri contributi, lo scritto di V. Roppo, Negozio giuridico, Stato, società civile. Sui rapporti tra teoria del negozio e teoria dell’atto amministrativo, pp. 201-215); G.B. Ferri, Negozio giuridico, in Dig. disc. priv., Torino, 1995, ad vocem; P. Cappellini, Negozio giuridico (storia), in Dig. disc. priv., Torino, 1995, ad vocem. Da ultimo, si veda M. Spanò, Situazioni dell’autonomia, in A. Quarta, M. Spanò (a cura di), Rispondere alla crisi. Comune, cooperazione sociale e diritto, Verona, 2017, pp. 127-144.
^32	 	Secondo un primo orientamento, nell’inquadramento del contratto di diritto pubblico la volontà del privato avrebbe potuto rilevare soltanto ai fini della costituzione di una situazione di assoggettamento del singolo alla potestà statale, così libera di essere esplicata in maniera unilaterale e autoritativa: furono queste le tesi di G. Jellinek, Sistema dei diritti pubblici subbiettivi, Milano, 1912. Una differente ricostruzione escluse che la supremazia statale potesse essere inficiata da forme di contrattualità, e così intese qualificare il contratto di diritto pubblico come un atto amministrativo autoritativo implicante sottomissione del privato: in proposito v. O. Mayer, Le droit administratif allemand. Tome Premier, Partie Générale, Paris, 1903. Per una prima informazione in merito alle ricezioni italiane più influenti sugli sviluppi futuri della cultura giuridica si segnalano almeno F. Cammeo, La volontà individuale e i rapporti di diritto pubblico (Contratti di diritto pubblico), in Giur. it., 1900, parte IV, cc. 1-16; U. Forti, Natura giuridica delle concessioni amministrative, in Giur. it., 1900, parte IV, c. 369-429; e O. Ranelletti, Il concetto di «pubblico» nel diritto, in Riv. it. scienze giuridiche, 1905, pp. 337-354. Ragguagli più generali sul contratto di diritto pubblico sono disponibili in P. Virga, Contratto, cit.; e in F. Ledda, Il problema del contratto nel diritto amministrativo (Contributo ad uno studio dei c.d. contratti di diritto pubblico), Torino, s.d. (ma 1965).
^33	 	Donde la riflessione, messa a punto alla fine degli anni Trenta ma destinata a esercitare una perdurante influenza, di A. Amorth, Osservazioni sui limiti all’attività amministrativa di diritto privato, in Arch. dir. Pubblico, 1938, pp. 455-556. 
^34	 	Per una prima informazione in proposito v. G. Gorla, La teoria dell’oggetto del contratto nel diritto continentale (civil law), in Jus, 1953, pp. 289-304; F. Carresi, Il contenuto del contratto, in Riv. dir. civ., 1963, p. 365 ss.; N. Irti, Oggetto del negozio giuridico, in Novissimo Digesto Italiano, Torino, 1965, pp. 799-806; P. Locatelli, Oggetto dei diritti, in Novissimo Digesto Italiano, Torino, 1965, pp. 779-799; D. Messinetti, Oggetto dei diritti, in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979, pp. 808-827; C.A. Cannata, Oggetto del contratto, in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979, ad vocem; G. Alpa, R. Martini, Oggetto del negozio giuridico, in Dig. disc. priv., Torino, 1995, ad vocem. È noto, peraltro, che le difficoltà poste dall'oggetto come requisito del contratto hanno facilitato uno spostamento dell'attenzione scientifica verso la categoria del contenuto del regolamento contrattuale, per esempio in forza dell'idea per cui «contenuto dell’accordo è ogni medio logico in cui ci si imbatte mentre si procede dall’accertamento del contenuto del testo verso l’elaborazione dei risultati del negozio» (R. Sacco, G. De Nova, Il contratto, Torino, 2016, p. 945). Sul punto v. R. Fiori, Il problema dell’oggetto del contratto nella tradizione civilistica, in AA.VV., Modelli teorici e metodologici nella storia del diritto privato. Obbligazioni e diritti reali, Napoli, 2003, pp. 169-238; nonché, più di recente, la complessiva trattazione di E. Gabrielli, L’oggetto del contratto, in Il codice civile. Commentario fondato da P. Schlesinger e diretto da F.D. Busnelli, Milano, 2015.
^35	 	Tra i molti riferimenti possibili v. M.S. Giannini, Corso di diritto amministrativo, III, L’attività amministrativa, Milano, 1967, vol. 3.2, pp. 97-103. Sempre alla metà degli anni Sessanta risale lo studio – meno influente, ma non meno importante rispetto alla riflessione di Giannini – di F. Ledda, Il problema del contratto, cit. Quanto alla peculiare costruzione dell'oggetto pubblico come oggetto “riservato” ed “esclusivo”, è bene ricordare l'insegnamento di chi aveva rilevato come il proprium dello Stato di diritto in senso formale fosse la «negazione della capacità di ogni altro soggetto politico, economico e sociale, di perseguire finalità collettive. (…) Del resto, anche l’imperium dello stato è basato su questa assolutizzazione: se lo stato non dovesse negare la capacità altrui di fare ciò che esso fa, dovrebbe troppo spesso piegarsi al contratto e al rapporto convenzionale» (G. Berti, Stato di diritto informale, in Riv. trim. dir. pubbl., 1/1992, p. 15).
^36	 	E. Bruti Liberati, Accordi, cit., p. 9.
^37	 	V. nota 18, retro.
^38	 	P. Virga, Contratto, cit., p. 982. Questo autore espresse così una posizione non esente da critiche – il suo approccio fu tacciato «di astratta perentorietà» già prima della fine degli anni Sessanta del secolo scorso (M.S. Giannini, Corso, cit., 3.2., p. 99) – ma di certo conseguente. Infatti, nell'approccio di Virga il problema del contratto di diritto pubblico poteva essere ben delimitato, risolvendosi questa figura nel concorso della volontà dei privati nell’esercizio «di pubbliche potestà in cui si sostanzia il provvedimento amministrativo» e potendosi, quindi, distinguere dagli ordinari contratti di diritto privato, dai contratti amministrativi (tali perché sostanzialmente disciplinati da fonti pubblicistiche, come gli appalti pubblici) e dagli atti complessi.
^39	 	Le espressioni riportate nel testo sono di S. Pugliatti, Nuovi aspetti del problema della causa dei negozi giuridici, in Id., Diritto civile. Metodo – Teoria – Pratica, Milano, 1951, pp. 88-89. Conviene in ogni caso rammentare, in proposito, le notazioni svolte sin dalla fine degli anni Cinquanta da Giannini, in merito alla c.d. «attività amministrativa alternativa di diritto privato»: «in passato è stato dibattuto specie il punto relativo alla causa, che ha però ben pochi profili di reale interesse: il negozio privato posto in essere dall’amministrazione in questa particolare sua sede, tendenzialmente è portato ad uniformarsi al regime di diritto comune» (M.S. Giannini, Attività amministrativa, Enc. dir., III, Milano, 1958, ad vocem).
^40	 	V. per tutti M. Bessone, Natura giuridica dei piani di lottizzazione, in M. Costantino (a cura di), Convenzioni urbanistiche, cit., pp. 231-250 (spec. p. 236).
^41	 	Per l’orientamento menzionato nel testo v. senz’altro M. Pennasilico, Contratto ecologico e conformazione dell’autonomia negoziale, in Riv. quadr. dir. amb., 2017, 4-31, consultabile online; nonché P. Perlingieri, Persona, ambiente e sviluppo, in M. Pennasilico (a cura di), Contratto e ambiente. L’analisi “ecologica” del diritto contrattuale, Napoli, 2016, pp. 321-342. Quanto alla dialettica tra rilevanza dell'interesse pubblico e requisito causale nell'inquadramento degli accordi v. F. Giglioni, A. Nervi, Gli accordi, cit., pp. 53-61; G. Greco, Accordi, cit., pp. 114-122. Per una critica alle tesi sulla causa ecologica v. S. Pagliantini, Sul c.d. contratto ecologico, in La Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, 2016, 2, pp. 337-344. Non si deve tacere, d’altra parte, che nelle riflessioni contemporanee sulla teoria del contratto il requisito causale va perdendo l’antica centralità: sul punto v., per tutti, R. Sacco, Causa, in Dig. disc. priv., Torino, 2014, ad vocem. Un altro Maestro del diritto civile italiano ha precisato che «non c’è più alcuna simmetria tra il modo con cui venivano tradizionalmente indirizzate le discussioni sulla causa, quale che fosse l’esito ricostruttivo, e le sue odierne riesumazioni nel contesto di un diritto di fonte europea che tende sostanzialmente ad emarginare il concetto tutto annegandolo nell’analisi del contenuto contrattuale» (N. Lipari, Le categorie del diritto civile, Milano, 2013, p. 167). Per comprendere le evoluzioni degli studi sulla categoria della causa resta ancora fondamentale la lettura di G.B. Ferri, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 1966.
^42	 	Sin da ora, in ogni caso, è opportuno rinviare, a mero titolo esemplificativo, a M. Barcellona, Attribuzione normativa e mercato nella teoria dei beni giuridici, in Quadrimestre, 1987, pp. 607-682; D. La Rocca, Diritto e denaro. Il valore della patrimonialità, Milano, 2006; R. Sacco, Patrimonialità del rapporto giuridico, requisito del contratto, in Dig. disc. priv., Torino, 2010, ad vocem.
^43	 	Com'è evidente, nei passaggi sintetizzati nel testo sono in questione i veri e propri fondamenti del diritto privato patrimoniale. In questa sede è sufficiente e necessario limitarsi a indicare alcuni riferimenti utili ad avere una prima informazione in proposito: G. Cian, Interesse del creditore e patrimonialità della prestazione (Valore normativo dell’art. 1174 c.c.), in Riv. dir. civ., 1968, pp. 197-256; A. Di Majo, Delle obbligazioni in generale. Artt. 1173-1176, in Commentario del codice civile Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1988; U. Breccia, Le obbligazioni, in Trattato di diritto privato a cura di G. Iudica e P. Zatti, Milano, 1991; A. Fondrieschi, Prestazione, in Dig. disc. priv., Torino, 2007, ad vocem; V. Roppo, Il contratto, in Trattato di diritto privato a cura di G. Iudica e P. Zatti, 2a ed., Milano, 2011.
^44	 	Sembrò andare in questa direzione, ormai cinquant’anni fa, l’originale riflessione di F.P. Pugliese, Il procedimento amministrativo, cit.; più di recente v. F.G. Scoca, Attività Amministrativa, in Enc. dir., Agg. VI, Milano, 2002, ad vocem.
^45	 	F. Giglioni, A. Nervi, Gli accordi, cit., pp. 6-7.
^46	 	Fermo restando quanto si vedrà infra, fin da ora sul punto v.: L. Vacca (a cura di), Gli effetti del contratto nei confronti dei terzi nella prospettiva storico-comparatistica, Torino, 2001; G. Alpa, A. Fusaro (a cura di), Effetti del contratto nei confronti dei terzi, Milano, 2000; G. De Nova, Il contratto ha forza di legge, Milano, 1993.
^47	 	Per la posizione di Eugenio Bruti Liberati v. nota 21, retro.
^48	 	La soluzione interpretativa di cui si è dato conto nel testo era già sostanzialmente delineata centoventi anni fa: «l’Amministrazione si obbliga verso il singolo, stabilendo un vincolo alla propria volontà discrezionale; poi, esercitando l’imperio sopra i cittadini, esplica questa volontà entro i limiti che essa stessa si è posta, e tutto quanto deve, per natura, rientrare nelle sue funzioni d’impero rappresenta l’esecuzione del contratto di diritto pubblico» (U. Forti, Natura giuridica delle concessioni, cit., c. 419; note al testo originale omesse). Oggi accolgono questa impostazione M. Renna, Il regime delle obbligazioni, cit.; e F. Giglioni, A. Nervi, Gli accordi, cit., p. 92, secondo i quali «dal punto di vista del terzo, dunque, l'accordo costituisce manifestazione della funzione amministrativa e, pertanto, diventa sindacabile ai sensi della normativa rilevante in punto di vizi del provvedimento amministrativo».
^49	 	F. Merusi, Il diritto privato della pubblica amministrazione alla luce degli studi di Salvatore Romano, in G.B. Ferri, G. Furgiuele, F. Merusi, P. Perlingieri, Salvatore Romano giurista degli ordinamenti e delle azioni, Milano, 2007, p. 51.
^50	 	In proposito v., da ultimo, F. Giglioni, A. Nervi, Gli accordi, cit. pp. 45-53.
^51	 	R. Nicolò, Diritto civile, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, ad vocem.
^52	 	Per il riferimento alle “mitologie” v., senz'altro, P. Grossi, Mitologie giuridiche della modernità, Milano, 2007; nonché S. Romano, Frammenti di un dizionario giuridico, oggi ripubblicato a cura di M. Croce e M. Goldoni, Macerata, 2019. In merito alla critica e al superamento del volontarismo v., per tutti, E. Betti, Teoria generale, cit.; N. Irti, Itinerari, cit.; R. Sacco, G. De Nova, Il contratto, cit., pp. 397-442.
^53	 	Ai sensi dei due commi di questo articolo, «la proposta diretta a concludere un contratto da cui derivino obbligazioni solo per il proponente è irrevocabile appena giunge a conoscenza della parte alla quale è destinata. Il destinatario può rifiutare la proposta nel termine richiesto dalla natura dell'affare o dagli usi. In mancanza di tale rifiuto il contratto è concluso».
^54	 	Per questa originale lettura privatistica v. A. Candian, A. Gambaro, Le convenzioni urbanistiche, Milano, 1992, p. 137. Candian e Gambaro sposano, sul punto, la ricostruzione di Rodolfo Sacco, secondo il quale «la bilateralità non è, né è mai stata, requisito di tutti i contratti. L’esame storico e comparatistico, nonché la valutazione degli interessi, l’analisi razionale del problema, l’attenzione al sistema, giustificano ampiamente l’atteggiamento del legislatore, che ha voltato di proposito le spalle, in una serie di ipotesi, al dogma della bilateralità. Beninteso, la bilateralità nella formazione del contratto sarà indispensabile se gli effetti del contratto sono bilaterali e reciproci, se cioè l’accettazione dell’oblato contiene a sua volta una repromissione. Il quesito sollevato nella presente sede sorge ovviamente solo per contratti tendenti ad imporre obblighi o altri vincoli a una sola delle parti» (R. Sacco, G. De Nova, Il contratto, cit., p. 223). Chi scrive ha ritenuto di non aderire all’ipotesi interpretativa autorevolmente proposta da Candian e Gambaro, evidenziando la struttura sinallagmatica (e, dunque, la presenza di repromissioni delle pubbliche amministrazioni destinatarie delle promesse dei privati) dei più risalenti moduli negoziali urbanistici, e in particolare della convenzione di lottizzazione: in proposito, sia consentito il rinvio a R.A. Albanese, Nel prisma dei beni comuni, cit., pp. 229-238. 
^55	 	È questo, infatti, l'insegnamento di C.M. Bianca, Le autorità private, Milano, 1977. Una fine sensibilità nei riguardi della complessità dei rapporti giuridici privatistici si coglie anche in L. Bigliazzi Geri, Interesse legittimo, cit. Negli ultimi anni v. A. Zoppini, P. Sirena (a cura di), I poteri privati e il diritto della regolazione. A quarant’anni da «Le autorità private» di C.M. Bianca, Roma, RomaTrE-Press, 2018. Nel quadro di questo studio, è importante infine rammentare che un autore come Widar Cesarini Sforza individuò proprio nell'autorità, nello scambio e nell'antagonismo degli interessi tre decisivi elementi per distinguere il “diritto dei privati” (ove la dimensione giuridica dell'istituzionalismo e dell'autorità avrebbe tolto spazio alle logiche dello scambio e dell'antagonismo) e la sfera del contratto. In particolare, l’autonomia dei corpi sociali e la specificità del diritto dei privati furono affermate per differentiam, sostenendo che «perché vi sia contratto, deve verificarsi uno scambio di prestazioni per la soddisfazione di due diversi e contrari interessi» (W. Cesarini Sforza, Il diritto dei privati, Macerata, 2018, pp. 57-58).
^56	 	A. Zoppini, Diritto privato vs diritto amministrativo (ovvero alla ricerca dei confini tra stato e mercato), in V. Roppo, P. Sirena (a cura di), Il diritto civile, cit., p. 383. In una prospettiva più generale v. D. Poletti, Soggetti deboli, in Enc. dir., Annali, VII, Milano, 2014, ad vocem.
^57	 	Sul punto v., a mero titolo esemplificativo, A. Nervi, V. Ricciuto, Il contratto della Pubblica Amministrazione, cit.; A. Fioritto (a cura di), Nuove forme e nuove discipline del partenariato pubblico privato, Torino, 2016.
^58	 	Quanto alle teorie del doppio grado, un'esposizione aggiornata e attenta agli aspetti civilistici delle stesse è nel già citato lavoro di M. Renna, Il regime delle obbligazioni, cit.
^59	  	In merito al quale v. un cenno in G. Napolitano, Miti e funzioni del diritto privato, cit.
^60	 	In proposito v. A. M. Benedetti, Autonomia privata procedimentale. La formazione del contratto fra legge e volontà delle parti, Torino, 2002; R. Di Raimo, Autonomia privata e dinamiche del consenso, Napoli, 2003. Più in generale, tra le moltissime riflessioni in merito alle interferenze tra diritto dei contratti e rilievo delle asimmetrie v. A. Zoppini, Il contratto asimmetrico tra parte generale, contratti di impresa e disciplina della concorrenza, in Riv. dir. civ., 2008, pp. 515-542; C. Camardi, Tecniche di controllo dell’autonomia contrattuale nella prospettiva del diritto europeo, in Europa e diritto privato, 2008, pp. 831-892; G. Vettori, Il contratto senza numeri e aggettivi. Oltre il consumatore e l’impresa debole, in Contratto e Impresa, 2012, pp. 1190-1215; A. Gentili, Contratti del consumatore e diritto comune dei contratti, in Riv. dir. civ., 2016, pp. 1479-1511. Del resto, sul punto fu già significativo l’insegnamento di Giannini, secondo il quale «i contratti ad evidenza pubblica (…) non formano invece una categoria come le tre [tipologie di contratto a oggetto pubblico] di cui si è detto, ma stanno a sé, come una categoria contraddistinta da una particolare procedura di conclusione; sono cioè una categoria procedimentale, che dal punto di vista sostanziale può essere applicata a contratti ordinari, speciali e ad oggetto pubblico» (M.S. Giannini, Corso, cit., 3.2., p. 25). In anni più recenti, v. S.S. Scoca, Evidenza pubblica e contratto: profili sostanziali e processuali, Milano, 2008.
^61	 	Uno dei principali apporti ricostruttivi degli studi sui beni comuni consiste precisamente nell'aver dimostrato l'opportunità di riflessioni giuridiche più sofisticate, perché più attente alle concrete operazioni del diritto (che prescindono in buona parte dalla distinzione assiomatica tra pubblico e privato), alla possibile complessità del diritto patrimoniale e all'importanza della dimensione rimediale. In proposito v., senza pretesa di completezza: U. Mattei, Beni comuni. Un manifesto, Roma-Bari, 2011; M.R. Marella (a cura di), Oltre il pubblico e il privato. Per un diritto dei beni comuni, Verona 2012; P. Grossi, I beni: itinerari tra “moderno” e “pos-moderno”, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 4/2012, pp. 1059-1085; L. Nivarra, La funzione sociale della proprietà: dalla strategia alla tattica, in Rivista Critica del Diritto Privato, 4/2013, pp. 503-530; Id., Quattro usi di «beni comuni» per una buona discussione, in Rivista critica del diritto privato, 1/2016, pp. 41-62; A. Di Porto, Res in usu publico e “beni comuni”. Il nodo della tutela, Torino, 2013; A. Quarta, M. Spanò (a cura di), Beni comuni 2.0. Contro-egemonia e nuove istituzioni, Milano-Udine, 2016. Nel settore del governo del territorio, così importante per comprendere l'istituto degli accordi, la consapevolezza in merito alla necessità di un approccio polifunzionale era affermata già negli anni Ottanta: P. Stella Richter, Profili funzionali dell’urbanistica, Milano, 1984; V. Cerulli Irelli, Pianificazione urbanistica e interessi differenziati, in Riv. Trim. dir. pubbl., 1985, pp. 386-443.
^62	 	Si rammenti, sul punto, la riflessione di chi aveva potuto riscontrare, nel diritto delle obbligazioni e dei contratti, possono ravvisarsi «e la pertinenza del principio di patrimonialità a forme attributive che travalicano i limiti del contesto normativo in cui esso ricorre e, soprattutto il ruolo (quasi) costitutivo che per il suo tramite l’ordinamento assegna al mercato. Ma, soprattutto, si può cogliere il grado elevato di astrazione con cui il sistema giuridico, attraverso tale principio, introietta la logica economica» (M. Barcellona, Attribuzione normativa e mercato, cit., p. 653). Per problematizzare lo studio dei rapporti tra diritto, patrimonialità e mercato, sono, da diverse prospettive, fondamentali Y. Thomas, Il valore delle cose, Macerata, Quodlibet, 2015; e N. Irti, L’ordine giuridico del mercato, Roma-Bari, 2016 (1a ed. 1998). Da ultimo, si veda l'importante studio di A. Quarta, Mercati senza scambi. Le metamorfosi del contratto nel capitalismo della sorveglianza, Napoli, 2020.
^63	 	In proposito v. F. Galgano, Degli effetti del contratto, in Commentario del codice civile Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1993, pp. 8-15. Sulla scorta di questo insegnamento è anche M. Franzoni, Degli effetti del contratto, in Commentario codice civile fondato e già diretto da P. Schlesinger, continuato da F.D. Busnelli, Milano, 2013, pp. 12-20.
^64	 	E. Betti, Teoria generale, cit., p. 309.
^65	 	V. P.G. Monateri, Ripensare il contratto: verso una visione antagonista del contratto, in Riv. dir. civ., 4, 2003, pp. 409-420; Id., Contratto rugiadoso e contratto rude nel diritto europeo e comunitario, in A. D’Angelo, P.G. Monateri, A. Somma, Buona fede e giustizia contrattuale. Modelli cooperativi e modelli conflittuali a confronto, Torino, 2005, p. 57 ss. Negli stessi anni, in una prospettiva differente si era collocata la riflessione di P. Perlingieri, Nuovi profili del contratto, in Rass. dir. civ., 2000, pp. 545-571.
^66	 	Tra le letture classiche sul contratto associativo v. P. Ferro Luzzi, I contratti associativi, Milano, 1971. In anni più risalenti v. F. Messineo, Contratto plurilaterale e contratto associativo, in Enc. dir., X, Milano, 1962, ad vocem; T. Ascarelli, Contratto plurilaterale; comunione di interessi; società di due soci; morte di un socio in una società personale di due soci, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1953, pp. 721-745. Francesco Galgano, più di recente, ebbe modo di notare che, ogni volta in cui si afferma «che le situazioni giuridiche proprie dei fenomeni associativi non sono integralmente riconducibili allo schema del contratto, si enuncia una proposizione che è il portato di una arbitraria delimitazione del concetto di contratto» (F. Galgano, op. ult. cit., p. 52).
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